
Incompatibilità con la professione di avvocato: cosa "c'era sotto" e perchè oggi devono cadere

  

(da www.servizi-legali.it  )

  

HO TROVATO SU INTERNET LE RIFLESSIONI CHE DI SEGUITO TRASCRIVO
SULL'INCOMPATIBILITA' NEL PUBBLICO IMPIEGO. APPAIONO ATTUALISSIME,
SOPRATTUTTO IN RELAZIONE ALLA QUESTIONE DELL'INCOMPATIBILITA' TRA
PROFESSIONE D'AVVOCATO.

  

CONCLUSIONI - Il sistema delle “incompatibilità”, così come si è cercato di ricostruirlo in
generale, impone indubbiamente un sacrificio del diritto del dipendente a svolgere liberamente
attività che rientrano comunemente tra quelle consentite al cittadino, che è libero di utilizzare a
fini lucrativi le proprie capacità lavorative ovvero di gestire come meglio crede a fini non
economici le proprie energie e il proprio tempo libero.
Con riferimento alla disciplina positiva, nel pubblico impiego tale limitazione risulta assai più
radicale di quanto non appaia nel settore privato, senza che in realtà si individui una precisa
giustificazione di tale accentuazione.
Le incompatibilità nel pubblico impiego sono comparse nell’ordinamento in base a
ragioni di ordine più sociale che giuridico all’inizio del secolo XX e abbiamo visto come la
svolta di tipo pubblicistico impressa all’ordinamento le abbia giustificate e conservate nella
prospettiva di uno speciale contenuto etico (ancor prima che giuridico) del rapporto tra Stato e
dipendente pubblico, in cui il contenuto economico ricopriva un ruolo non determinante nella
qualificazione della relazione. Inoltre, l’evoluzione in senso autoritario dello Stato e soprattutto
la sua identificazione con l’esecutivo hanno portato a definire come tratto tipico del rapporto di
lavoro pubblico un obbligo di esclusiva, che lo distingueva notevolmente da quello del lavoro
privato.
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 Una volta instauratosi l’Ordinamento democratico, è venuta sostanzialmente menol’identificazione dello Stato con l’esecutivo e si è avuta maggiore percezione dell’autonomiadell’amministrazione dall’influenza di quest’ultimo, ponendosi il problema di recuperare unadimensione economica del rapporto di lavoro pubblico e di ricondurlo nell’alveo del dirittocomune.In tal modo si è creata una certa confusione tra esigenze pubbliche di varia natura eregolazione del rapporto di lavoro, per cui in nome dell’interesse pubblico, indubbiamentesotteso all’azione delle singole amministrazioni, si sono giustificati aspetti peculiari del rapportodi lavoro pubblico.Abbiamo cercato di evidenziare come un simile sistema presenti delle contraddizioni chenon sono riconducibili a ragioni di effettivo interesse generale. In particolare pare che siadel tutto evidente che le ragioni di controllo e contenimento della spesa pubblica non sono talida giustificare sempre e comunque le restrizioni delle libertà individuali.Ugualmente non pare ragionevole giustificare l’istituto facendo riferimento a esigenze di lotta allavoro nero e/o all’evasione fiscale/contributiva, in quanto simili ragioni hanno valenza generale(ferma restando la possibilità di contestare o meno la validità di simili prospettive) e potrebberoal massimo determinare l’estensione al lavoro privato delle medesime restrizioni presenti nellavoro pubblico. Senza contare che si ha l’impressione che, almeno con riferimento al tema inquestione, ci si trovi in fatto a dover riscontrare che proprio le restrizioni e i divieti spingono ipubblici dipendenti, che ne abbiano la possibilità (per competenze e buona volontà), aoptare per lo svolgimento di attività in nero. Infatti, a fronte di un’organizzazione del lavoro caratterizzata da orari mediamente contenuti,non sono pochi coloro che ritengono di utilizzare il proprio tempo libero in attività remunerativeche, se anche avessero l’intenzione di regolarizzare, dovrebbero comunque tenere nascoste afronte dei divieti di cui stiamo parlando. Credo che ci troviamo, sotto questo profilo, davanti adun caso tipico di eterogenesi dei fini: l’intento di combattere situazioni irregolari (fondamentalmente sul piano fiscale) in realtà leincoraggia.Con riferimento alla pretesa necessità di favorire la piena occupazione (evitando che un soloindividuo possa occupare più di uno spazio lavorativo) si deve riconoscere che se il legislatoreritenesse che una simile misura normativa (il divieto di svolgere una doppia attività) rispondessedavvero all’interesse generale non esisterebbe alcun ragione per cui essa debba essere limitataal solo lavoro pubblico.Anche l’esigenza di assicurare al solo datore pubblico la piena disponibilità delle energie moralie fisiche dei propri dipendenti non può assolutamente giustificarsi, se non in base ad unasistematica che preveda una specialissima soggezione del lavoratore, esorbitante rispetto aquanto comunemente dovuto.Conseguentemente la previsione di simili “privilegi” del datore pubblico potrebbero,quanto meno sul piano della illogicità e incoerenza, apparire censurabili rispetto alsistema privatizzato, e, solo in quanto tali, tacciabili di illegittimità.Ma non basta: in un sistema democratico e liberale quale è il nostro, il sacrificio di partedelle libertà individuali (e massimamente di quelle che possono permettere al singolo disoddisfare i propri bisogni e di promuovere la propria posizione socio-economica) deveessere giustificato in base a solide basi di portata generale  e non solo inrelazione alla eventuale diversità di trattamento normativo tra lavoratore pubblico e lavoratoreprivato. Ciò che vogliamo dire è che anche in un sistema in cui il rapporto tra datore pubblico edipendente sia caratterizzato da una speciale supremazia del primo rispetto al secondo, il sacrificio delle libertà in parola potrebbe essere giustificato sul piano dei principigenerali dell’Ordinamento, solo a fronte della effettiva necessità di tutelare un preciso erilevante interesse pubblico.Ecco allora che in primo luogo appare possibile dubitare della legittimità di una disciplinageneralizzata (cioè rivolta indistintamente a tutto il personale pubblico), che prevedal’indiscriminato e ordinario divieto di svolgere attività extralavorative se retribuite,mentre altrettanto generalmente, prevede la assoluta libertà di svolgere attività che nonimplichino la corresponsione di alcun compenso.Se il solo vero bene meritevole di tutela è costituito dall’imparziale esercizio della prestazionelavorativa occorrerà ribaltare la prospettiva: qualora sia in pericolo tale bene collettivo (diun’azione amministrativa imparziale) sarà lecito, nell’operazione di contemperamento diinteressi costituzionali, che il legislatore imponga dei divieti che sacrifichino diritti dellavoratore indipendentemente dal fatto che gli interessi di quest’ultimo siano di naturaeconomica o meno .Il bene da tutelare è il buon andamento dell’azione amministrativa che deve essere protetto daogni minaccia di “parzialità” nel suo concreto svolgimento. In un contesto in cui il rapporto dilavoro con le pubbliche amministrazioni è da considerarsi un rapporto di diritto comune, taleprotezione non inerisce – ordinariamente – le prestazioni dei dipendenti: a tutela del lorocorretto adempimento vi sono infatti le normali regole sul contratto e il potere disciplinare.Abbiamo visto essere questo il senso della previsione che impone al pubblico dipendente dioperare ad esclusivo servizio della Nazione.In altre parole ogni volta che un dipendente per ragioni personali della più svariata natura(l’interesse personale, ma anche la negligenza o la superficialità) non adempie alla propriaprestazione, tale inadempimento determina un’inefficienza del servizio per la quale egli saràsottoposto al potere disciplinare dal datore di lavoro, senza nessuna necessità di ricorrere adaltre ed ulteriori forme sanzionatorie. Qualora, tuttavia, si voglia tutelare maggiormente il datorepubblico a garanzia della efficienza e correttezza del servizio, si potrà prevedere in capo aldipendente qualche divieto di svolgere attività extralavorative solo e soltanto qualora questepossano condizionare negativamente il risultato dell’azione amministrativa.L’importanza di tale valore e il suo rilievo collettivo potrebbero anche giustificare misurerestrittive a prevenzione della situazione di pericolo (mentre per il datore privato la tutela scattasolo in presenza di effettive situazioni di concorrenza).E’ evidente come sia eccessiva (e quindi illogica) la previsione di divieti generalizzati eassoluti, dal momento che in capo alla gran massa degli impiegati pubblici non èriconoscibile la possibilità di condizionare direttamente l’azione dell’ente dal qualedipendono (condizionare cioè l’azione dell’ente fino a trasgredire i principi del buon andamento– primo fra tutti quello dell’imparzialità - dell’azione amministrativa).Pertanto, volendo mantenere la previsione di norme generali sull’incompatibilità nel pubblicoimpiego, occorrere riconoscere che l’azione amministrativa può essere “parziale” a causa diingerenze di varia natura riconducibili alla sfera degli interessi religiosi, politici, sindacali,ideologici ed (anche ma non solo) economici, che possono condizionare il lavoratore nellosvolgimento della propria attività in qualità di pubblico dipendente. Tali “moventi” del lavoratorenon potranno tuttavia sempre e comunque condizionare l’azione amministrativa nel sensodell’effettiva negazione della sua imparzialità, soprattutto per l’ovvia ragione che non tutti ipubblici dipendenti possono condizionare l’azione dell’amministrazione. Ciò potrà avvenire soltanto in casi particolari e specifici, che le singole amministrazionipotrebbero individuare, sia in termini generali ed astratti sia in termini di effettivo pericolo/dannodel bene tutelato, a fronte dell’individuazione di limiti normativi chiari in relazione al fineperseguito.In tale prospettiva, qualora la norma facesse chiaro riferimento all’individuazione del benetutelato e qualora, secondo le normali regole procedurali, la autorità giudiziaria fosse investitadella piena conoscenza sostanziale delle fattispecie, un sistema in cui le singoleamministrazioni analizzino e disciplinino concretamente le situazioni riscontrabili al loro internorisulterebbe decisamente ben congegnato.E’ evidente che simili pericoli apparirebbero ben rari a fronte di profili professionali dimedio/basso livello, caratterizzati per l’assenza di spessore decisionale autonomo o perl’assenza di efficacia esterna del comportamento, e, soprattutto, tali da non contribuire mai alladeterminazione e all’attuazione delle scelte o alla formazione della volontà dei soggetti pubblici.La categoria maggiormente assimilabile alla situazione che stiamo cercando di delineare pareessere quella che il diritto civile conosce come conflitto di interessi (tra il lavoratore e il datore).E’ chiaro che la declinazione del tema con riferimento alla gestione dell’amministrazionepubblica (e agli imprescindibili legami tra questa, gli interessi politici e quelli economici) poneproblemi di stringente attualità nel panorama italiano, ma è altrettanto chiaro che,nell’approfondimento del tema delle incompatibilità nel lavoro pubblico, risulta essere il nodoche dovrà essere necessariamente affrontato e sciolto, per superare le contraddizioni e i limitidell’istituto. E’ evidente che una simile previsione di incompatibilità generalizzata non potrebbeassolutamente essere limitata al solo svolgimento di attività remunerate, in quanto uncondizionamento delle scelte dell’amministrazione potrebbe essere determinato da interessi diqualsiasi natura. Ecco allora che al posto del pesante aggravio in senso burocratico di unsistema quale quello disegnato dal legislatore italiano (predeterminazione dei criteri,domanda del dipendente, autorizzazione datoriale), in una prospettiva de iure condendo(o meglio perficiendo) sarebbe preferibile un sistema in cui venga imposto al dipendente,in base alla posizione che occupa nell’ente, un dovere di informazione relativo alleattività e agli interessi della sua vita privata che possono potenzialmente determinare ilconflitto in parola  affinchè, alla luce delle dichiarazioniformulate, l’amministrazione possa eventualmente segnalare l’insuperabile ostacolo allosvolgimento (corretto) delle mansioni ovvero provvedere a mutare le modalità di utilizzazionedel dipendente. Per parte sua l’amministrazione potrebbe individuare, a titolo esemplificativo(come avviene per l’identificazione delle infrazioni disciplinari), una casistica relativa aspecifiche situazioni di incompatibilità.    ... e per far meglio valere il tuo diritto al libero lavoro intellettuale, aderisci e invita altri adaderire al social network  www.concorrenzaeavvocatura.ning.com e aderisci al gruppoaperto "concorrenzaeavvocatura" su facebook(contano già centinaia di adesioni).

Unisciti  ai tanti che rivendicano una vera libertà di lavoro intellettuale per  gli outsiderse, finalmente, il superamento del corporativismo nelle  professioni ! ...      
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